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第三章　断絶効に由来する実親子の利益保護の要請
第一節　問題の所在
　ここまで、統計や斡旋実務のマニュアルを概観し確認してきた通り、ド
イツの未成年養子制度（とりわけ他人間型）の運用においては、断絶とい
う効果の観点から、親の同意が非常に重要な意味を有している。親の意思
に反した養子縁組の成立は、基本的には帰責性のある深刻な養育不能の場
合にしか認められず、その結果、里親養育の増加・長期化が進展している
といえる。
　厳格な運用により児童福祉型の養子縁組の利用が低迷しているドイツの
現状を踏まえると、わが国の特別養子制度の運用においては、養育事実や
養育実績を基礎とする親子関係の保護を図るために、実親の優位性という
問題を子の福祉の観点から見直すことが求められているようにも思える。
例えば、実方家庭で生活することができずに里親や施設に託置されている
要保護児童につき、子の成長・発達に影響を及ぼすおそれがあるにもかか
わらず実親が養子縁組への同意に応じない場合には、成立手続に際して、
実親の関与を可能な限り排除しあるいは同意不要事由をより緩やかに解釈
していくとする。そのような提案もあり得るのかもしれない。現に、利用
促進が掲げられた今般の改正議論においては、そのような方向性があっせ
ん実務側からも強く支持されていたと考える
（92）
。
　しかしながら、実親の存在を養子縁組手続の中核に置くドイツの運用に
よれば、断絶型の養子制度における問題は、実親が養子縁組への同意を拒
否しているという典型的な場合に限定されず、たとえ実親から同意を得ら
れた場合であっても生じ得るという。後者について問題となるのは、主に
（92）　実親を養子縁組手続から早期に排除すべきとする要請については、前掲注
（70）参照。
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以下の二つの場面である。
　一つが、子を養子に出すことに対して母に迷いがあるという場面であ
る。ドイツの場合、BGB1747条の規定する親の縁組同意権は、子を養育
する親の権利と責任から導かれるものとされている
（93）
。また、養子縁組への
同意は、親が養子縁組の実施および方式に決断を下すことをいうとされ
る
（94）
。このことから、養子縁組への同意を、子のために養育を他者に委ねる
意思表示と見ることで、親責任を全うしたものと解することもできる。こ
のように親が養子縁組に同意することは、通常は子の福祉への寄与を意味
し、養子縁組の目的を達成し得る良い兆候とみなされる
（95）
。しかし、その同
意が真意によるものかは別である。典型的な例として、未婚の母が経済的
な事情や周囲の状況等により養子縁組に同意せざるを得ない場合が挙げら
れる。
　もう一つが、子を養子に出すことに対して母に迷いがないという場面で
ある。すでに言及したように（第二章第一節第一項参照）、ドイツの場合、
養子縁組を行うには、法律上の父母の同意を要する。したがって、生物学
上の親であるという事実は重視されない。しかし、この例外として、父子
関係が確定していない場合には、外観上の父（BGB1600d 条 2 項）も同意
することができると規定されている（BGB1747条 1 項 2 文）。ところが、こ
のような生物学上の父については、養子縁組に積極的な子の母によって存
在を伏せられる可能性があり、それゆえ、養子縁組に対する意思表明の機
会を与えられなかった生物学上の父の手続保障が問題となる。
　本章では、以上のような、父母それぞれの同意を巡る問題に焦点を当
て、養子縁組の成立手続における実親の位置付けと親子断絶の要否につい
て検討を進めていくことにする。
（93）　BVerfG29.7.1968,BVerfGE24,119.
（94）　BVerfG29.7.1968,BVerfGE24,119.
（95）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.9.
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第二節　母の同意を巡る問題
第一項　養子縁組における母の位置付け
　統計によると、未婚の親が子を養子に出すケースが過半数を占めてお
り
（96）
、なかでも、母子家庭のケースが多いということが調査により明らかに
なっている
（97）
。このことから、養子縁組が成立するかどうかは、子の母の意
向にかかっているといえる。
　子を養子に出したいと母が強く要望している場合には、子の出生から
8 週間を経過しなければ、養子縁組への同意を得ることはできない
（BGB1747条 2 項 1 文）という点に留意する必要があるといえる。これとは
別に、子を養子に出すべきか母が逡巡している場合には、逡巡の末に養子
縁組に同意をするとしても、何故同意を躊躇うのか、また、その同意は果
たして真意に基づくものであるのかという疑問が生じる。これらの問いに
つき、縁組同意権の法的性質、および自己決定の自律性・他律性という二
つの観点から考察してみたい。
第二項　縁組同意権の法的性質
　まず確認すべき点として、第一に、民法上の親の地位は、親が養子縁組
に同意しかつ養子縁組の決定が下されることで、養親となる者に移譲され
る
（98）
。第二に、養子縁組への同意は、基本法上の親の地位（GG 6 条 2 項 1
文）を親の自由意思に基づき第三者に移譲することを可能にしている。
　このように、民法上の縁組同意を以って基本法上の親の地位の移譲まで
もがもたらされることについては、次の観点から注目に値するという
（99）
。す
（96）　2017年に成立した未成年養子縁組（計3,888件）のうち、61.5％（2,391件）を占
めていた。StatistischesBundesamt,a.a.O.（Fn.30）,S.12.
（97）　Kindler,Heinz/Helming,Elisabeth/Meysen,Thomas/Jurczyk,Karin（Hrsg.）,
HandbuchPflegekinderhilfe,DJI,2011,S.262f.
（98）　BVerfG9.4.2003,BVerfGE108,82.
（99）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.10.
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なわち、親の自由意思に基づき不可逆的に基本法上の親の地位が移譲され
ることは、「養子縁組独自のメルクマール（Alleinstellungsmerkmalder
Adoption）」であり、かかる移譲は、家族法体系において「異物
（Fremdkörper）」を形成しているという。なぜなら、民法典において、親
の権利行使と信託的な義務とが結び付くことなく、専ら親の希望により子
に対する責任から親を解放させる制度は、養子縁組しか存在しないからで
ある。
　縁組同意権の法的性質を巡っては、親の配慮権に付随するものとして
（100）
、
あるいは子を代理する権利（BGB1746条）として
（101）
説く見解もあるが、いず
れも下位法律上説得力を欠くとされる。これに対して、通説は、縁組同意
権を基本法上の親の権利（GG 6 条 2 項 1 文）の一部と見ている
（102）
。通説に従
うと、上述の家族法における養子縁組の独自性とも矛盾しない。ゆえに、
縁組同意権は、配慮権や代理権を前提とするものではないと結論付けられ
る
（103）
。加えて、養子縁組の効果として基本法上の親の地位が養親に移譲され
（100）　BayObLG5.4 .1983,FamRZ1983,1058；10.9 .2003,FamRZ2004,397；
Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.10.
（101）　Maurer,Hans─Ulrich,in：MünchenerKommentarzumBürgerlichen
GesetzbuchBand8FamilienrechtⅡ6.Auflage,§1747Rn.2.
（102）　BT─Drucks.7/3061,S.36；OLGKarlsruhe5.4.1983,FamRZ1983,1058；
BayObLG25.4.1984,FamRZ1984,937；13.2.1990,FamRZ1990,799；Rainer,in：
StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.10；Maurer, in：
MünchenerKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.101）,§1747Rn.2.
（103）　第二章第二節の冒頭で言及したように、配慮権の一部または全部剥奪と同意補
充の関係性について、両者が連動しないことは統計上も明らかである。例えば、
2017年のデータを用いて比較すると、同意が補充されたケースは277件であったの
に対し、配慮権が一部剥奪されたケースは8,906件（身上配慮権の制限：6,481件、
居所指定権の制限：2,721件）、全部剥奪されたケースは7,580件となっている。
StatistischesBundesamt,MaßnahmendesFamiliengerichtsfürKinderund
Jugendliche2017aufGrundeinerGefährdungdesKindeswohl,2018,＜https://
www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Soziales/Sozialleistungen/
KinderJugendhilfe/Tabellen/EntzugElterlichenSorge.html＞（最終閲覧日2019年 5
月 6 日）.
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るのは、基本法上の親の地位の移譲が下位法律上の親の地位の移譲を包摂
していることによるという説明も可能になる
（104）
。
　以上の解釈により、実親は、縁組同意を以って基本法上の親責任
（GG 6 条 2 項 1 文）から解放されることになる。他方で、養子縁組におい
ては、匿名養子縁組（BGB1747条 2 項 2 文）が行われることが多く、また、
養子縁組が行われた事実につき、婚姻障害等の公益上の理由を除き養親の
承諾なく開示・調査することは禁止されている（BGB1758条 1 項）。それゆ
え、縁組同意は、実親を子の人生から排除することをも意味している。
「断絶」と表現するに相応しいこのような重大な効果が発生する以上、養
子縁組への同意は、親の自律的な決断に基づいてなされることが前提とな
る
（105）
。
第三項　引渡しの動機と自己決定
（ 1）引渡しの動機
　母が子を養子に出すケースが多いという現状においては、母の自律的な
決断に基づいた同意を以って養子縁組への引渡しがなされる必要がある。
しかし実際は、様々な要因により、母自らが主体的にかつ冷静に熟考でき
るかは疑わしいとされる。特に他人間型の養子縁組の場合に母がその決断
に至る背景には、パートナーとの関係、生活に関する未解決の問題、家族
からの圧力といった経済的・個人的な問題が存在し
（106）
、これらが複合的に母
の意思決定に重大な影響を及ぼすことになるからである。
　このことは、養子縁組に同意した母を対象としたアンケート等をもとに
実施された調査研究によって明らかになっている
（107）
。例えば、1978年以降少
年局の斡旋により子を養子に出した1,362人の母を対象に行われた調査で
（104）　Vgl.Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.11.
（105）　改正ヨーロッパ養子協定 5条 2項 2文も、„Theconsentmusthavebeengiven
freely“ と規定している。
（106）　Hoksbergen,RenéA.C.,in：Paulitz（Hrsg.）,Adoption,S.50f.
（107）　Vgl.Hoksbergen,a.a.O.（Fn.106）,S.50f.
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は、経済的・個人的な問題と養子縁組への引渡しを決心した理由とが一致
している者が85％を占めていた
（108）
。これらの調査結果が示しているのは、母
が困難な生活状況に置かれていることを考慮した場合に、養子縁組への同
意が自律的な決断によってなされたものであるのかは自明ではないという
ことである。
　しかし、子を養子に出すという決断が他律性を理由に法的に問題となる
のは、BGB1760条 2 項の規定する意思表示の瑕疵に該当する場合に限ら
れている。自己決定における自律性と他律性を峻別し得る司法上の明確な
基準がないことから
（109）
、心理学上の意味で理解されている自由意思に基づき
母の同意の有効性について判断する試みは「ともすると幻想的
（„illusorisch“）である」
（110）
という指摘もある。
（ 2）引渡しの拒否
　母の意思決定に重大な影響を及ぼしている要因は、経済的・個人的な事
情のほか、養子縁組の効果のほうにもあるとされる。特に他人間型の養子
縁組の場合における親の同意は、通常は、子と出生家庭との間に、法的な
意味での断絶のみならず事実上の別離をもたらす不可逆的な決断を意味す
る。したがって、たとえ母が自律的に判断できる状況にあっても、子を養
子に出すという決断によってもたらされる広範な効果は、母に葛藤を生じ
させ、その意思決定プロセスを阻害することになる
（111）
。
　教育支援において養子縁組が回避されている状況は、統計からも看取し
（108）　Napp─Peters,Anneke,Adoption─DasalleinstehendeKindundseineFamilien,
H.Luchterhand,1978,S.261.
（109）　例えば、母の同意の背景にある経済的な圧力について、国際養子縁組のケース
では、ハーグ国際養子縁組条約 4条 cの 3 号において、金銭給付またはそれ以外の
反対給付と引き換えに母から同意を得てはならないと規定されている。このよう
に、同意に直接的な影響を及ぼす事情については禁止規定があるが、同意に間接的
な影響を及ぼし得るその他の対外的な事情については規律されていない。
（110）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.13.
（111）　Ebenda,S.13.
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得、養子縁組里親のもとにいる児童数の低迷と里親委託におかれている児
童数の増加という形で、対置することができる
（112）
。養子縁組という選択肢
は、確かに、母を自らの危機的な状況から脱出させることを可能にする
が、それは同時に、子との関係性を構築・維持していくあらゆる機会を失
うことに繋がる。それゆえ、母の多くが、迷いのあるうちは子を養子に出
そうとしない。それが、結果的に、里親委託の長期化という現状の一端を
担うに至っている。
　もっとも、BGB1632条 4 項により、家庭裁判所は、実親が里親家庭で
長期にわたり生活している子の返還を求める場合に、当該返還により子の
福祉が危険にさらされるおそれがあるときには、子を里親のもとに留めて
おくよう命じることができる。そのため、里親委託が長期にわたれば、法
律上の親であっても実際に子の養育に当たる可能性は低くなっていく。と
はいえ、母の葛藤は、母だけでなく子の将来にも波及し得るため憂慮され
る。すなわち、子にとっては、母の同意が得られず長期里親委託におかれ
る場合および長期里親委託におかれている間に母から同意が得られた場合
のいずれにおいても、養子縁組の機会を失うことになりかねない。里親委
託が長期化し子が年長になるほど、養親候補者とのマッチングが困難にな
るという実情があるからである
（113）
。
第四項　母の逡巡に対する打開策
　ここまでの確認として、母の同意を巡っては、経済的・個人的な事情に
（112）　Ebenda,S.13f.
（113）　2016年10月に行った前掲注（42）の調査では、ベルリン州少年局の養子縁組斡
旋担当者から、虐待経験を有する子やハンディキャップのある子については、養親
候補者を見つけ出すことが困難であるという実情を伺った。加えて、年長児の斡旋
については、養親となる者とのマッチングに時間を要し、試験養育も通常のケース
では 1年かかるところ、年長児の場合には 2年を要するという。管轄内で相応しい
養親候補者が見つからない場合には、州を越えて全国規模で探すことになる。それ
でも見当たらない場合には、里親制度が子に親と家庭環境（すなわち子自身の居場
所）を提供することになるという。
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より養子縁組に同意せざるを得ない場合や、断絶という効果により同意が
躊躇われる場合があるとされる。かかる内面的葛藤を踏まえると、母の経
済的・個人的な問題状況の克服に向けてまずは支援を行い、そのような支
援を行っているにもかかわらず子を手放すことを母が決断する場合にはじ
めて養子縁組を実施する、というのが理想的な運用の在り方のように思え
る。また、養子縁組に対する母の決心を和らげかつ子が養子縁組による利
益を享受できるよう、養子縁組の効果のうち事実上の効果のほうを軽減さ
せる必要があると説く見解もある。この見解は、オープンアドプション実
務に着目するもので、養子縁組が成立したとしても事実上の断絶をもたら
さないという点において有用と評している
（114）
。
　ドイツにおいて、オープンアドプションは実務上の取組みであり、匿名
養子縁組のモデルに反して、縁組当事者に適した方法によって交流の機会
を確保することを試みるものである。この他に、ハーフアドプションと呼
ばれる取組みもある。これは、写真や手紙等のやり取りを通じて、実親側
と養親側の間である程度の接触が図られるもので、養親側は匿名でも良い
とされる。これに対して、オープンアドプションでは、実親側と養親側の
間における直接的な交流を通じて、養子との個人的な交流へと発展してい
く。この取組みは、養子に出すという決断はしたものの、子に対して愛情
を持ち続けており、かつ相互に交流することを望んでいる母の意向に添う
ものといえる
（115）
。
　このように、生みの親との接触・交流を図る養子縁組実務が普及してい
ることを受けて、上述の見解は、縁組同意権の法的性質に関する新解釈も
提案している。かかる提案は、養子縁組と里親養育の類似性や差異性に着
目し、そのうえで、法的帰属が確保された家庭養育の必要性および出生家
庭との交流の必要性を説く。この見解によれば、実親と養親の協働による
養子縁組は、一見すると、かつて行われていた効力の弱い養子縁組
（114）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.14.
（115）　Ebenda,S.14.
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（SchwacheAdoption）を彷彿とさせるが、養育という目的に立脚している
か否かという点において違いがあるとする。加えて、養育と交流という二
つの要素は、昨今のオープンアドプション実務においてのみ見出されるも
のではなく、これまでの里親実務を特徴付けてきたものであると指摘す
る
（116）
。
　里親実務においては、自らの意思で里親委託を決断する親が少なくない
とされる
（117）
。しかし、子を里親養育に委ねるという決断は、養育責任を事実
上失うことを意味し（BGB1632条 4 項参照）、かつ一時的とはいえ養育無能
力に陥っていることを自認していることを示している
（118）
。すなわち、教育支
援を必要とする親の多くは、出生家庭外で子の養育を確保する必要性につ
いて関心を有しているとともに、里親委託を決断することで、条件付とは
いえ子が他者に事実上託されることを覚悟しているのである
（119）
。そうである
のに、養子縁組という決断に踏み切れないのは、やはりそれが法的効力を
伴う無条件の断絶を原則としていること（BGB1747条 2 項 2 文、1758条 1 項
参照）に起因しているからといえよう。
　以上のように、未成年養子制度において断絶という構造が厳格に維持さ
れる場合、実親にとって子を養子に出すことは、子との関係を消滅させる
ものとしかなり得ない。そこで、上記見解は、縁組同意権を、親子関係を
遮断させる権利としてではなく、親子関係を形成させる権利として解する
ことにより、現状必要とされる家庭養育と将来における実方との交流の双
（116）　Vgl.BT─Drucks.11/5948,S.73；Heilmann,Stefan,DerUmgangdes
P f l egek indesmi ts e inenl e ib l i chenE l te rn─e inBe i t ragausS i ch tdes
Familiengerichts,ZKJ2014,S.48ff.ハイルマンの論稿の翻訳については、高橋由
紀子「里子と実親の交流─家庭裁判所の立場から─」帝京法学29巻 2 号（2015年）
419頁以下参照。
（117）　Salgo,Lutwig,GesetzlicheRegelungendesUmgangsundderenkindgerechte
UmsetzunginderPraxisdesPflegekinderwesens,ZfJ2003,361f.里子のおよそ半
数が、親の意思に基づき、長期にわたり里親養育に置かれているという。
（118）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.15.
（119）　Ebenda,S.15.
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方を確保することが可能になると説く
（120）
。かかる見解は、親の縁組同意を、
養育放棄の意思表明としてではなく、子の現在から将来にわたる成育のた
めの意思表明として構成する点において注目に値する。もっとも、このよ
うな縁組同意権の新解釈を、断絶を原則とする現行養子法に持ち込むこと
については、なお熟考を要する。
第三節　父の同意を巡る問題
第一項　養子縁組における父の位置付け
　縁組同意権は、両親に共通の権利であり、母だけでなく、法律上の父の
同意も必要とされる。法律上の父とは、子の出生時に母と婚姻していた者
（BGB1592条 1 号）、父性を承認した者（BGB1592条 2 号、1594条）、または父
性が裁判上確認されている者（BGB1592条 3 号、1600d 条）をいう。このよ
うに、生物学上の父は、基本的に縁組同意権を有していないことから、そ
の者が養育を目的に子に対する法律上の責任を引き受けたいとする場合
に、養子縁組の成立を適切な時機に妨げることができないという状況が生
じ得る。生物学上の父が縁組手続から排除される危険性については、養子
縁組の成立により父子間に不可逆的な結果がもたらされることになるため
に問題となる。
　しかしながら、父の縁組同意権について考察する際の留意点として、父
母双方が縁組同意権を有しているという法律上の平等性を保障するため
に、養子縁組における現実、つまりは母子家庭が大半を占めているという
内実を無視すべきではないとされる
（121）
。すなわち、婚姻しかつ同居している
父母が養子縁組に向けて子を他者に引き渡すケースというのは僅かであ
り
（122）
、養子ないし里子の出生家庭の多くが、不安定な生活状況にあるシング
（120）　Ebenda,S.15.
（121）　Ebenda,S.16.
（122）　2017年に成立した計3,888件の未成年養子縁組のうち、養子縁組手続が開始さ
れる前に婚姻しかつ同居している父母のもとで生活していた子は、93人しかいなか
った。StatistischesBundesamt,Adoptionen,a.a.O.（Fn.30）,S.25.
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ルマザーとその子から構成されている
（123）
。なお、養子縁組への引渡しの際に
離婚していた父母の割合は、未成年養子全体ではおよそ 5分の 1を占めて
いる
（124）
。しかし、このようなケースにおいては、大抵は、母の新しいパート
ナーとの間で連れ子養子縁組が行われている
（125）
。
　現状においては、未婚の両親または未婚の親の一方によって子が養子に
出されるケースが過半数を占めていることから、このような場合に同意を
求められる父とは、BGB1592条 2 号または同条 3 号にいう父となる
（126）
。し
かし、これらの規定に該当し得る生物学上の父の多くは、母子と生活を共
にしておらず、縁組手続が進行していることを父が自ずと了知することは
困難といえる。その結果、母の一存で養子縁組が行われることになる。
第二項　法律上の父が存在する場合
　生物学上の父が縁組手続から排除される問題について、以下の二つの状
況に分けて検討してみたい。
　一つ目の状況として、法律上の父─その者が生物学上も父であるとは限
らない─が存在する場合には、BGB1747条 1 項 1 文により、法律上の父
が同意権者となる。そのため、生物学上の父が養子縁組の成立を妨げたい
と望む場合には、父性に係る異議申立てを行い（BGB1600条 1 項 1 号、
1600a 条 2 項 1 文）、父子関係を確定させる必要がある。生物学上の父は、
それによりはじめて、法律上の父として縁組同意権を行使することが可能
になる。しかし、かかる異議申立てが成功するかどうかは不確実とされ
（123）　Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk,a.a.O.（Fn.97）,S.262ff.
（124）　2017年に成立した計3,888件の未成年養子縁組のうち、688人の子については、
親が養子縁組手続開始前に離婚していた。StatistischesBundesamt,Adoptionen,
a.a.O.（Fn.30）,S.25.
（125）　前掲注（124）の688人のうち、連れ子養子縁組が行われたのは623人となって
いる。Ebenda,S.12.
（126）　BGB1592条 2 号と同条 3号の先後関係については、vgl.Wellenhofer,Marina,
in：MünchenerKommentarzumBürgerlichenGesetzbuchBand8Familienrecht
Ⅱ6.Auflage,§1594Rn.2.
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る。というのも、BGB1600条 2 項の定めるハードルを越える必要がある
からである
（127）
。
　生物学上の父による異議申立ては、BGB1600条 2 項により、社会的な
家族関係が、法律上の父子間に存在している場合または法律上の父の死亡
時において存在していた場合には、要件を満たさない。また、同条 3項 1
文により、法律上の父が子に対する事実上の責任を引き受けていた場合に
は、社会的な家族関係があるものと推定される。そして、同条 3項 2文に
より、かかる推定は通常、法律上の父が母と婚姻している場合（ケース
1）、または長期にわたり子と家庭内で共同生活を営んでいた場合（ケー
ス 2）のいずれかで満たされる。他人間型の養子縁組の場合は、未婚の親
の子が養子となるケースが多いことから、BGB1600条 3 項 1 文中のケー
ス 2 により、法律上の父子間の共同生活が偶発的に営まれていた場合に
は、生物学上の父による異議申立ては功を奏し、それにより、法律上の父
としての地位を取得することが可能になる。しかし、家庭共同生活が偶然
によるものと認定されるかは定かでない。
　このように、養子縁組事件において、生物学上の父が適切な時機（つま
りは養子縁組手続の終結前）に、縁組同意権取得の前提となる父性に係る異
議申立てを成功させることができるかは判然としない。また、家庭裁判所
による養子縁組の決定の後に、父性に係る異議申立てを行うことが仮に許
容されているとしても
（128）
、かかる異議申立てが養子縁組の効果に影響を与え
ることはない。
（127）　Rauscher,Thomas,in：J.vonStaudingersKommentarzumBürgerlichen
GesetzbuchmitEinführungsgesetzundNebengesetzenBuch4Familienrecht
Neubearbeitung2011,§1600Rn.40.
（128）　Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1755Rn.18；
Maurer,in：MünchenerKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.101）,§1755Rn.24.
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第三項　法律上の父が存在しない場合
（ 1）生物学上の父の利益
　二つ目の状況として、法律上の父が存在しない場合が考えられる。養子
縁組の斡旋実務ではこれに該当するケースが多いとされ、子の母の同意を
要する父性の承認（BGB1592条 2 号、1595条 1 項）や裁判による父性の確認
（BGB1592条 3 号）がいまだなされていない場合が挙げられる。そのような
場合、養子縁組への同意は母についてのみ必要となる。もっとも、通説で
は、生物学上の父が養子縁組の成立後に父性の確認を行うことは例外的に
可能であると解されている
（129）
。しかし、これによっても、一度成立した縁組
の遡及的な解消に至るということはない。
　ただし、法律上の父が存在しない場合には、法定の懐胎期間中に母と性
交渉をもった者（つまりは外観上の父）が、例外的に同意権者となる。と
はいえ、もとより、血縁的な繋がりしかない者が、法律上の父になる利益
や養子縁組の成立を妨げる利益を有しているのかは疑わしいが、それが容
認された有名な事例として、2004年の Görgülü 事件がある。
　Görgülü 事件では、生物学上の父の承諾なく母が息子を養子縁組に引き
渡した後に、生物学上の父によって、数年にわたり、配慮権および交流権
を裁判上勝ち取ることが試みられた
（130）
。そして、欧州人権裁判所では、これ
まで一度も子と同居することがなかったとしても、欧州人権条約 8条 1 項
により、生物学上の父子間における関係性の強化または構築を可能にする
必要性があるということが確認された。殊に、今後の関係性の構築につ
き、里子として暮らしてきたということを以って、つまりは単なる時間的
な経過という結果によって、その可能性が排除されてはならないと説示さ
れた
（131）
。
　かかる説示が示しているのは、生物学上の父が適切な時機に養子縁組の
（129）　Rainer,ebd.,§1755Rn.15.
（130）　EGMR26.2.2004,FamRZ2004,1456─Görgülü/Deutschland.
（131）　EGMR26.2.2004,FamRZ2004,1456,1459,Rn.45.
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成立を妨げようとする場合において、そもそも縁組手続の進行を知り得な
いとき、どのようにして子とその者の間に存続している関係性を保護する
ことができるのかという問いに対して、ドイツの現行養子法は、いまだ納
得のいく答えを用意していないということである
（132）
。このようなケースが明
らかに稀有であるとしても、生物学上の父が子との関係性を強化または構
築する利益を有している場合に、（匿名）養子縁組が行われることにより
後のあらゆる接触・交流の機会が奪われる危険性が、依然として存在して
いる
（133）
といえる。
（ 2）父の排除と母の利益
　縁組手続から生物学上の父が排除される危険性については、一方では、
父の正当な利益が確保されないことを意味するが、他方で、母にとっては
有利となる。その者に同意拒否権を行使させないことで、縁組手続を円滑
に進めていくことが可能になるためである。例えば、母が、養子に出すと
決心している場合に、父性の承認の際に求められる同意を拒否するという
ことが考えられる。通説では、そのような母は、生物学上の父による父性
の請求（BGB1592条 3 号）に対してもあまり利益を有していないと考えら
れている
（134）
。というのも、これにより、生物学上の父は、縁組手続を停止さ
せる機会を得るとともに、外観上の父として養子縁組への同意を拒否する
ことが可能になるからである。したがって、そのような父の働きかけを母
の側が阻止したいのであれば、子の出生や縁組手続の進行を父に把握させ
ないという方法が最も効果的である。
　どのようにすれば、子の福祉を害することなく、生物学上の父が手続か
（132）　Vgl.Rainer, in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747
Rn.16.
（133）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.19.
（134）　LGStuttgart24.10.1977,FamRZ1978,147；Rainer, in：Staudingers
KommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.15；Maurer, in：Münchener
KommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.101）,§1747Rn.9─13.
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ら排除される危険性を取り除くことができるのかという疑問につき、通説
的な立場は、家庭裁判所が生物学上の父とされる者を職権により探知すべ
きとする
（135）
。しかし、かかる探知義務がいつから発生するのか、また、調査
の内容や範囲等について、見解は分かれている
（136）
。もっとも、生物学上の父
とされる者を母に強制手段を以って指名させることはできないという点に
おいては一致している
（137）
。連邦通常裁判所も、外観上の父による子の扶養料
返還請求事件において、当該父の側から、母に対して子の生物学上の父に
関する情報請求権を行使できることを認めている
（138）
。この判例を踏まえる
と、事例の性質上比較は困難であるが、養子縁組手続においても、生物学
上の父の指名を母に強制することは考えられないとされる
（139）
。
　では、子の側から、母に対して生物学上の父に関する情報請求権を行使
することはできるのか。この場合、少年局が縁組手続において子を代理し
て請求するということが考えられる。しかし、このような情報請求権を認
めるにしても、それにより、生物学上の父が排除される危険性が包括的に
取り除かれることはないとされる。母が生物学上の父の所在を知らないと
してその身元を秘匿することにより、適切な時機に探査され得ないという
問題が残るからである
（140）
。
（ 3）交流権・情報請求権の行使
　生物学上の父の存在が縁組手続において見過ごされていることにつき、
（135）　Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.14.
（136）　Vgl.LGStuttgart3.3.1992,FamRZ1992,1469；LGFreiburg28.5.2002,
FamRZ2002,1647；AGTempelhof─Kreuzberg31.3.2004,FamRZ2005,302；
Rainer, in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.15；
Maurer,in：MünchenerKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.101）,§1747Rn.4.
（137）　Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.15.
（138）　BGH9.11.2011,FamRZ2012,200.
（139）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.20.
（140）　Ebenda,S.20.
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2013年に発効されたBGB1686a 条
（141）
との関連でも問題が生じ得る。
　BGB1686a 条により、他の男性との間で父子関係が成立している場合
に、子に対して重大な利益を有していることを提示した生物学上の父は、
子の福祉に資する限りで子と交流する権利（同条 1 項 1 号）を、また、情
報の取得に関する正当な利益を有しているときには子の福祉に反しない限
りで情報請求権（同条 1 項 2 号）を有している。BGB1686a 条の新設は、
欧州人権裁判所の判例によるもので
（142）
、子と社会的な家族関係を構築する機
会を有していなかったことにつき、生物学上の父に帰責性がないという場
合に備え、生物学上の父の諸権利が強化されるに至った
（143）
。これを踏まえる
と、生物学上の父が養子縁組の成立を理由に子と家族生活を構築する機会
を有していなかった場合には、BGB1686a 条を引き合いに出しても構わな
いという解釈もあり得る
（144）
。
　しかし、現行養子法の構想が、縁組後の実親子の交流または情報の開示
を予定していないことについて、異論はないとされる。BGB1751条 1 項
1 文は、実親が養子縁組に同意した場合に子との個人的な交流に関する権
利を行使してはならないと規定しているが、これは、実親に干渉されるこ
となく、養親となる者と新しい関係性を構築していくことを保障するとい
う趣旨による
（145）
。とはいえ、これは飽くまで、親が自ら養子縁組に同意して
いた場合に妥当するもので
（146）
、縁組手続から排除された生物学上の父に帰責
性がない場合には、BGB1686a 条の適用について考慮する余地があるとさ
れる
（147）
。
（141）　BGBl.Ⅰ2013,S.2176.
（142）　EGMR21.12.2010,FamRZ2011,269─Anayo/Deutschland；Rixe,Georg,
FamRZ2011 ,1363f f .；EGMR15 .9 .2011 ,FamRZ2011 ,1715─Schne ide r /
Deutschland；Helms,Tobias,FamRZ2011,1717f.
（143）　Vgl.BT─Drucks.17/12163,S.8f.
（144）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.21.
（145）　Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1751Rn.9.
（146）　Vgl.BT─Drucks.17/12163,S.12.
（147）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.21f.
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　このような論理を以ってしても、現行養子法の構想が、縁組成立後の実
親子の交流は子の成育に不利益をもたらすという前提に立つ限り、実親子
の交流が子の福祉に資すると証明することは困難であるうえに、そもそも
生物学上の父が養親となる者の身元を把握していない場合には、
BGB1686a 条に基づく諸権利を行使できるのかという疑問もある
（148）
。しか
し、このように実際上のハードルはあるにしても、目下の交流権および情
報請求権の法的発展を通じて、現行養子法の構想についても問い直す必要
性が生じてくることになると考える。
第四項　婚外子の父の場合
　本項では、補足的に、婚外子の父の位置付けについて述べることにす
る。
　婚外子の父の縁組同意は、その者が子の母と婚姻せずかつ共同配慮権を
有していない場合には、母とは対照的に、子の出生前に得ることができる
（BGB1747条 3 項 1 号）。また、婚外子の父は、配慮権の移譲を申し立てる
こと（同条 3項 3 号）も、かかる申立てを放棄すること（同条 3項 2 号）も
できる。さらに、親の一方が配慮権を有していない場合に、養子縁組の不
実施が子に過度な不利益をもたらすおそれがあるときには、その者の同意
を裁判上補充できると規定されている（BGB1748条 4 項）。
　このことから、婚姻によらない法律上の父が養子縁組の成立を阻止する
には、何よりも配慮権を取得する必要がある。その場合、婚姻によらない
親の配慮権について規定する BGB1626a 条が適用される。すなわち、子
の出生時に両親が婚姻していない場合には、共同配慮の表明（同条 1項 1
号）、母との婚姻（同条 1 項 2 号）、または家庭裁判所による共同配慮の移
譲（同条 1項 3 号）によって、共同配慮権を取得することができる。また、
たとえ母の意思に反していても、子の福祉に反しないのであれば、婚外子
の父に共同配慮権が認められると規定されている（同条 2項 1 文）。しかし
（148）　Ebenda,S.22.
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ながら、母が出産という事実により親の地位と配慮権を自動的に単独で取
得できるのに対し、婚姻していない父には共同配慮権しか認められないと
いう点で、父母の立場の差別化が目立つ。
　加えて、ドイツ養子法におけるBGB1747条 3 項および BGB1748条 4 項
の規定は、第一に、事実上はいまなお婚姻の有無により法律上の父を区別
しているために
（149）
、問題があるとされている
（150）
。第二に、これらの規定に該当
する配慮権を有していない婚外子の父は多くいるとされ
（151）
、このことは、他
人間型の養子縁組においては婚外の子が養子に出されるケースが多いとい
う実情があることからも窺われる。
　ドイツ養子法におけるこれらの例外規定については、立法者が依然とし
て、婚外子の父を、縁組手続の円滑な進行を危険にさらす阻害要因と捉え
ており
（152）
、婚姻によらない父を、養子法のなかに無条件に統合することを望
んでいなかったことを示唆しているという。すなわち、婚外子の父に同意
拒否権という強固な関与権（Mitspracherecht）は付与せず、それにより、
養子縁組の実施に対する母の翻意や成立手続の遅滞を防ぐという目標が設
定されているという
（153）
。
　とりわけ、BGB1747条 3 項の規定により、実務においては縁組手続を
より円滑に進めていくことが可能になったとされるが、法的には適切でな
（149）　1997年の親子関係法改正法（BGBl. Ⅰ1997,S.2942）により、概念上は、
BGBが制定以来一貫して維持してきた嫡出子と非嫡出子という区別は廃止されて
いる。この解説については、岩志和一郎「ドイツの新親子法（上）（中）（下）」戸
籍時報493号（1998年） 2頁以下、495号（1998年）17頁以下、496号（1999年）26頁
以下（特に養子法に関しては29─30頁）参照。
（150）　縁組同意権は基本法上の親の地位に基づくものであるにもかかわらず、緩和さ
れた同意補充事由が配慮権の有無と連関していることについては、性質の異なる内
容を繋ぎ合わせているという指摘がある。Rainer,Frank,DieNeuregelungdes
Adoptionsrechts,FamRZ1998,393,394f.
（151）　Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1748Rn.6.
（152）　Vgl.BT─Drucks.7/3061,S.37.
（153）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.23.
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いという指摘がある
（154）
。改正ヨーロッパ養子協定 5条 4項も、配慮権者であ
るか否かにかかわりなく、養子縁組には法律上の親の同意を要すると規定
している。なお、生物学上の父については、縁組手続について知らされる
必要がある（同条 2 項 1 文参照）としつつも
（155）
、その者に固有の縁組同意権
に関する規定は設けられていない。
第五項　小括
　現行養子法は、母が子の引渡しに関する主導権を握っているという構造
にあり
（156）
、父の縁組同意権については消極的な位置付けとなっていることが
窺える。婚外子の父の位置付けについては、法律上の父が親責任を引き受
けることよりも、母が子を養子に出すことのほうに重きが置かれていると
いうことを指摘できる。これに対しては、縁組同意権が遮断権として捉え
られており、また、基本法は父についても義務と結び付いた親責任を課し
ていることから、理論上、親責任は、緩和された子の引渡し（BGB1747条
3 項参照）ではなく、父の責任の引受けへ向かうはずであるという批判が
ある
（157）
。
　では、生物学上の父の位置付けについては、どのように考えるべきであ
ろうか。留意すべき点として、養子法において、血縁にのみ基づいた同意
拒否権を認めることは、通常は子の利益にならない養子縁組手続の全体的
な遅延を招くおそれがあり、子の福祉の観点から、できる限り速やかに確
固とした家庭基盤を与える必要があるとされている。したがって、現行養
子法の枠組みにおいて、生物学上の父による養子縁組手続の延長が認めら
（154）　Rainer,in：StaudingersKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.84）,§1747Rn.25；
DeutscherFamiliengerichtstag,FamRZ1997,337,341；Finger,Peter,Dieelterliche
SorgedesnichtehelichenVaters─verfassungswidrigeReform?,ZfJ2000,183,187.
（155）　Kohler,Christian/Pintens,Walter,EheundFamilieimeuropäischeRecht─
EntwicklungenundTendenzen,FamRZ2007,1481,1485.
（156）　Maurer, in：MünchenerKommentarzumBGB,a.a.O.（Fn.101）,§1747Rn.
23,Fn.70.
（157）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.25.
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れるケースとは、養子縁組手続が実親子関係確認手続と競合している場合
で、生物学上の父が自ら進んで法律上および事実上の責任を引き受けよう
としているために、終局的に養子縁組に至らないことが見込まれるとき、
となる。そのようなケースにおいても、確固とした家庭基盤ができるだけ
早いうちに提供されるよう、養子縁組手続の延長は、個別的な事例におい
てのみ適用されることになる
（158）
。
　このように、生物学上の父が限定的にしか養子縁組手続に参与すること
ができないのは、縁組同意権が法律上の親の地位と結び付くものであるこ
とを基本法も要求していることに由来する
（159）
。それゆえ、生物学上の父であ
るという単なる自然血族上の関係は、実親子関係の存在が確認されること
によってはじめて、養子縁組手続において重大な地位を占めることにな
る。すなわち、子のために法律上の責任を引き受けるという目的において
のみ、生物学上の父は、養子縁組に対して異議を唱えることが正当と認め
られるのである。裏を返せば、外観上の父による単なる同意拒否権の行使
は、継続的に親責任を引き受ける親がいないなかで子が成育する危険性を
生じさせるおそれがあり、いたずらに養子縁組手続を妨げることにしかな
り得ず、認められないということになる
（160）
。
　ここまで確認してきたように、現行養子法は父が正当に手続参与できる
仕組みを設けているが、養子縁組実務においては、とりわけ生物学上の父
が適切な時機に養子縁組の成立を阻むことができないという、稀有ではあ
るが不公正な事例が生じている。しかし、父母間の利益対立を踏まえる
と、親責任の引受けに備えている生物学上の父を、適切な時機に養子縁組
手続に組み入れるという検討はきわめて難題で、これを養子縁組手続の前
（158）　岩志・前掲注（23）100頁は、子の福祉を第一として縁組手続の簡易化、迅速
化を行うことも重要であるが、その目的を達成するために正当な利害関係を有する
関係者の意思を軽視することは、その者の権利侵害だけでなく、「子の福祉に名を
借りた実質的な子の福祉の阻害」になりかねないと指摘する。
（159）　Vgl.BVerfG7.3.1995,BVerfGE92,158.
（160）　Botthof,a.a.O.（Fn.25）,S.25f.
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段階で実施することはほぼ実現困難といえる。その結果、生物学上の父に
は帰責性がないにもかかわらず、養子縁組が成立してしまった以上は子と
の交流を望むことしかできなくなる。このことにつき、とりわけ父が以前
より養子と社会的関係を築いていたケースにおいて、その関係性の保持ま
たは蘇生に際して、養子縁組の規定（BGB1758条 1 項参照）がそれを阻ん
でいる場合には、そのような父については養子法による解決が図られるべ
きである
（161）
という指摘がなされている。また、かかる指摘によれば、その解
決の方向性として、養子縁組手続の開始時に父の縁組同意権を保障する困
難性から、縁組成立後の交流によって実親子の社会的関係の構築ないし維
持が可能となるよう、断絶という効果のほうを見直す必要があるとされ
る。
第四章　内密出産制度に見る調和的解決への模索
　最後に、養子縁組という決断を巡る母の内面的葛藤および父の排除に関
する問題の徴表として、あるいはかつて菊田医師が投げかけた出生事実を
秘匿したいとする実母の利益保護の問題との関連で、ドイツで導入された
内密出産制度に触れることにする。望まない妊娠を巡る問題に正対したド
イツにおける新しい試みは、わが国の特別養子制度の今後の利用の在り方
を議論する上でも参考になるものと考える。
第一節　制度の概要
第一項　立法の背景
　望まない妊娠を巡り、これまでグレーゾーンとして法規制の外にあった
匿名の遺棄（Babyklappe、いわゆる赤ちゃんポスト）、匿名出産（Anonyme
Geburt）、および匿名による子の引渡し（AnonymeKindesübergabe）の実
（161）　Ebenda,S.27.
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務に対処するために、2013年に内密出産制度が新設された
（162）
。これは、医療
的介助のもとで安全に子を出産させる必要性から、身元の秘匿を望む実母
の利益と出自を知る子の権利との均衡点を模索した結果として導入された
ものである
（163）
。
　上述の匿名実務の問題は、身分登録法や刑法上の問題に留まらず、出自
を知る子の権利の侵害や人身売買の危惧にまでおよぶ
（164）
。また、養子縁組と
の関連では、匿名出産の場合には実母の身元が判明しているにもかかわら
ず子が棄児として取り扱われること、養親候補者が特定されないまま同意
がなされる白紙同意の問題、生後 8 週間以内にもかかわらず同意が取ら
れる等、いくつもの法的問題が指摘されていた。しかし、既存の養子制度
の枠組みのなかでは、身分登録上、身元の秘匿を切に望む実母の要望に添
うことができなかったとされる。
（162）　GesetzzumAusbauderHilfenfürSchwangereundzurRegelungder
vertraulichenGeburt（BGBl.Ⅰ2013,S.3458）.
（163）　2000年から2009年にかけて、匿名出産を制度化するために法案が出されたが
結実しなかった。その後、2009年のドイツ倫理評議会により、匿名扱いで子を他者
に引き渡す実務は、出自を知る子の権利や父母と関係を結ぶ権利を侵害し正当化し
得ないという意見表明が出された。また、2011年のドイツ青少年研究所による調査
報告では、子の将来について考慮できる母しか匿名実務を利用し得ないこと、そし
て、実母の匿名の要望は子よりも母を取り巻く周囲の環境に向けられていたことが
明らかになった。Vgl.DeutscherEthikrat（Hrsg.）,DasProblemderanonymen
KindesabgabeStellungnahme,2009；Coutinho,J. /Krell,C.UnterMitarbeitvon
Brandna,M.,AnonymeGeburtundBabyklappeninDeutschlandFallzahlen,
Angebote,Kontexte,2011.鈴木博人「ドイツの秘密出産法─親子関係における匿
名性の問題・再論─」法学新報121巻 7 ・ 8 号（2014年）163頁以下、床谷文雄「匿
名出産と Babyklappen─生への権利と出自を知る権利─」阪大法学53巻 3 ・ 4 号
（2003年）173頁以下、トビアス・バウアー（訳）「赤ちゃんポスト及び匿名出産に
関するドイツ倫理審議会の見解（2009年）」文学部論叢103号（2012年）117─132頁
参照。
（164）　Hepting,Reinhard,„Babyklappe“und„anonymeGeburt“,FamRZ2001,1573f.
高橋由紀子「ハンブルクの『捨て子の赤ちゃんプロジェクト』の援助を利用した女
性たち─匿名出産とベビー・クラッペン（赤ちゃんポスト）─」帝京法学26巻 1 号
（2009年）118─121頁参照。
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第二項　新設の意義
　新設された内密出産制度
（165）
のもとでは、実母の身元は、子の出生から16年
経過するまでの間は確実に秘匿されるという仕組みになっている（妊娠葛
藤法31条）。内密出産を行うことで、母の配慮権は停止し（BGB1674a 条 1
文）、未成年後見人が選任される（BGB1773条）。養子縁組を行う場合は、
所在不明として取り扱われ同意は不要となる（BGB1747条 4 項）。母が子と
の生活を望む場合は、家庭裁判所に対して出生登録に必要な申請を行うこ
とで、配慮権が復活する（BGB1674a 条 2 文）。子は16歳に達したときから
母の身元を知る権利（出自証明書の閲覧請求権）を得るが（妊娠葛藤法31
条）、母はその請求を一定の事由のもとで拒否することができる（同法32
条）。
　このようなプロセスのもとで、子の生命・成育の保障と母の利益保護の
調和が図られることになったが、ここにおいても、父の権利保障（配慮
権、交流権、養子縁組に引き渡される場合は縁組同意権等）の問題が生じ得
（166）
、
また、実母の配慮権が復活することで、養子縁組里親に委託されていた子
の取戻しが行われる可能性があるとして批判された
（167）
。
第二節　導入後の評価
第一項　成果
　内密出産制度の施行から 3年後、実施状況に関する成果報告書が公表さ
れた
（168）
。広報活動を活発に行うとともに、ホットラインによる相談支援を充
（165）　条文の翻訳については、渡辺富久子「ドイツにおける秘密出産の制度化─匿名
出産及び赤ちゃんポストの経験を踏まえて─」外国の立法260号（2014年）72─82頁
参照。
（166）　Vgl.Helms,Tobias,DieEinführungdersog.vertraulichenGeburt,FamRZ
2014,609ff.
（167）　高橋由紀子「ドイツの身元秘匿出産法と新生児養子縁組」帝京法学30巻 1 号
（2016年）21─25頁参照。
（168）　BundesministeriumfürFamilie,Senioren,FrauenundJugend（Hrsg.）,
EvaluationzudenAuswirkungenallerMaßnahmenundHilfsangebote,dieauf
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実させたことで、内密出産に関する相談を入口として、予期せぬ妊娠によ
り苦境に立たされた女性らを、様々な支援に近付けさせることに成功した
とされる。また、内密出産という決断に至る前段階
（169）
での手厚い相談・付添
支援により、子との生活（25.9％）や正規の養子縁組（15.3％）を決断した
割合は最終的に内密出産（19.5％）を決断した割合の 2倍を上回っていた
（170）
。
さらに、既存の匿名実務との関係では、その利用が、内密出産制度の導入
前よりも減少しているという。
第二項　残された課題
　このような一定の成果について積極的に評価できるところもあるが、い
まだ検討を要する問題がいくつかあるとされる。
　まず、多くの機関が関与する（妊娠葛藤相談所、病院・助産婦、身分登録
官庁、連邦家族・高齢者・女性・青少年省、少年局、家庭裁判所を主とし、場
合によっては養子縁組斡旋所
（171）
も関与する。この他にも、薬局、健康保険組合、
GrunddesGesetzeszumAusbauderHilfenfürSchwangereundzurRegelungder
vertraulichenGeburtergriffenwurden,2017.2014年 5 月 1 日から2016年 9 月30日
までに249件の内密出産が行われた。
（169）　内密出産制度の意図は、充実した相談支援を通じて、匿名願望の強い女性がで
きる限り子との生活もしくは正規の養子縁組を決断できるよう、妊娠期から付き添
うことにある。そのため、内密出産相談は、身元を秘匿したいという実母の要望
が、通常の妊娠相談を経ても変わらない場合にはじめて行われる。すなわち、内密
出産は、妊娠女性のための最終的な選択肢として位置付けられている。
（170）　匿名の相談件数を計1,277件とした場合の数値である。BMFSFJ,a.a.O.（Fn.
168）,Abbildung10,S.41
（171）　養子縁組斡旋所は内密出産に直接的に関与する担い手として組み込まれていな
いことから、これを包摂すべきであるという要望が養子縁組斡旋所から出ている。
基本的に、妊娠相談所と養子縁組斡旋所は、前者が女性の身元保護、後者が子の出
自情報収集の役割を担っており、それぞれ異なる利益を代表しているとされる。し
かし、実母が内密出産後に自らの匿名性を放棄する可能性があり、それによって養
子縁組斡旋所は子について養子縁組委託を行うか短期里親委託をとるか判断する必
要があり、また、子の出自探索に付き添う役割を担っていることから出自証明書の
閲覧手続に参与する必要性があるという主張がなされている。BMFSFJ,a.a.O.
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職業斡旋所、患者輸送事業者等が間接的にかかわることになる。）複雑なプロ
セスにおいて、とりわけ主たる担い手となる妊娠相談所と医療機関との連
携を強化する必要がある点、家族や雇用者等、周囲の者に妊娠事実が発覚
する場合があるという匿名性の限界に関する問題、また、内密出産相談を
取り扱う妊娠葛藤相談所に女性が斡旋されるまでにどの相談実施機関（例
えば、養子縁組斡旋所、匿名出産を行う福祉団体）を経由したかによって、
実母の決断（例えば、養子縁組を行う、あるいは匿名出産を行う等）が異なっ
てくるという意思決定の誘導に関する問題
（172）
や相談方法の質等、が挙げられ
る。
　次に、養子縁組との関連では、内密出産を行った後に女性が身元を開示
（つまりは匿名性を放棄）するケースがあり、養子縁組里親に引き渡された
子の処遇に関して問題が生じ得る。実際に、実母によって匿名性が放棄さ
れたケースでは、家庭裁判所に必要な申請をし配慮権復活の決定に至るま
でに 2か月を要したという。この場合、すでに養子縁組が成立していると
きには子の取戻しはできないと解されているが、試験養育期間中あるいは
養子縁組手続の進行中（つまりは養子縁組が成立していないとき）に配慮権
が復活すると、実母と養親となる者との間で子の帰属を巡り争いが生じる
ことになる
（173）
。
　また、母子間の利益調整の問題については、子が16歳に達し出自証明書
の閲覧請求がなされこれを母が拒否する場合に、家庭裁判所は、如何なる
利益衡量のもとでいずれの立場を優先させる判断を下すことになるのか、
そもそも母が内密を望んでいる状況は16年のうちに解決され得るのか、母
子の交流を如何にして図るのか、といった問題が提起されている
（174）
。
　さらに、父の問題については、母が内密出産を行い子が縁組手続にのせ
（Fn.168）,S.78─81.
（172）　BMFSFJ,a.a.O.（Fn.168）,Fn.53,S.41.
（173）　Ebenda,Fn.39,S.35；S.61f.
（174）　Ebenda,S.63f.
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られる場合、母は自らの匿名性を放棄しない限り養子縁組手続に関与する
ことはないため、家庭裁判所が子の（法律上の）父を探査できないという
ことが指摘された。他方で、内密出産制度が導入されたときに父について
は何らの規定も置かれなかったため、養子縁組を円滑に行う上で父が関与
することがないよう、父の配慮権を停止する規定を設けるべきであるとす
る主張もなされている
（175）
。これに対して、父の問題については、妊娠葛藤相
談所が父の諸権利および母の決断によってもたらされる影響について教示
する任務を負っており（妊娠葛藤法25条 2 項）、内密出産の代替案を提示す
るといった形で解決を図るべきこと、また、父がすでに内密出産相談に参
与している場合には、父母間で内密出産の実施に関するある程度の合意が
あることが前提となるのであり、とりわけ法律上の父が参与している場合
には内密出産ではなく正規の養子縁組が解決策として示されるべきである
とする提言がなされている
（176）
。
第三節　わが国への示唆
　わが国において、望まない妊娠により危機的な状況に追い込まれた母子
に対する救済支援が切実に求められている実情があることは、新生児の遺
棄・殺害に関する一連の報道や、赤ちゃんポストの存在、妊娠相談現場で
の取組み、児童福祉法の改正等を見れば明らかである。養子縁組を通じて
母子双方の利益保護を同時に達成するよう再三主張していた菊田医師の主
張に派生して、児童虐待事案への対応も包摂した
（177）
、妊娠期から子育て期に
（175）　Ebenda,S.63；S.122f.ケース研究の範囲内では、内密出産が行われたことを
事後的に知った生物学上の父が、父性の承認を行った上で配慮権者となるべく、少
年局を経由し養子縁組斡旋所を訪れたという例を想定し、どのような解決が試みら
れるべきか検討が行われていた。この場合、子がすでに養子縁組里親のもとで一定
期間生活しているときには、結び付きのある人物の交替が子の愛着形成に影響を及
ぼすおそれがあるため、実務においては、父の縁組同意の取扱いが問題になるとさ
れる。
（176）　BMFSFJ,a.a.O.（Fn.168）,S.122f.
（177）　「児童虐待等要保護事例の検証に関する専門委員会」が取りまとめた「子ども
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至るまでの相談支援体制の整備・強化を図る
（178）
ことはもとより、匿名性を保
障した母子救済制度を合法化することの是非
（179）
についても相当な議論の積み
重ねが必要とされる
（180）
。
　翻って、ドイツで導入された内密出産制度は、一方では、匿名のもとで
安全に出産できる環境を用意し、他方では、実母によって子との生活もし
くは正規の養子縁組が選択されるよう相談・付添支援を充実させることに
力を入れており、妊娠・出産・養育の狭間で苦悩する実母を社会的資源に
結び付け、母に母自身と子の将来について熟慮の上での決断を促そうとし
ている点で評価し得る。しかし、養子縁組との関連では、母の身元秘匿を
遵守し、父の存在を包摂しながら、養子縁組によって子の生命・成育を保
障するということが、如何に困難であるかが示されている。このことは、
身分登録上の工夫は母を支援体制に接近させ子の生命を救うための入口に
しか過ぎず、母の自己決定支援とそれに基づく（父を手続に関与させること
までをも含めた）納得づくの決断のもとで子が特定の代替親に託されるこ
とによってはじめて、断絶型の養子制度は児童福祉制度としての機能を発
揮し、また、縁組当事者にとって最善の選択肢をもたらすものになるとい
虐待による死亡事例等の検証結果等について（第14次報告）」＜https://www.
mhlw.go.jp/stf/seisakunitsuite/bunya/0000173329_00001.html＞（最終閲覧日2019年
5 月 6 日）によれば、2016年度に発生した、（心中以外の）児童虐待による死亡事
例49件のうち、 0歳児の死亡事例が32件（65.3％）と最も高く、さらには月齢 0か
月が50.0％（16件）を占めていた。また、心中による虐待死事例は18例・28人あっ
たとされる。
（178）　児童福祉法の改正（平成28年法律第63号）により、児童虐待防止との関連で
は、支援を要する妊婦に関する情報提供の促進（同法第21条の10の 5 第 1 項）、母
子健康包括支援センターの法定化（母子保健法第22条）が明記された。
（179）　「こうのとりのゆりかご」を運営する慈恵病院がすでに熊本市に対してドイツ
の内密出産制度を参考にした私案を提示している。朝日新聞2018年 5 月 8 日付。
（180）　ドイツの内密出産制度の成果報告書の概要およびわが国における実現可能性に
関する検討については、床谷文雄「ドイツにおける内密出産制度導入の意義と課題
（一）（二・完）」阪大法学68巻 1 号（2018年） 1 頁以下、68巻6号（2019年） 1 頁以
下参照。
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うことを明らかにするものである。
　わが国において、そのような運用を支えるには、何よりも親子断絶に至
らずとも養育可能な環境が整えられている必要がある。例えば、匿名によ
る相談体制の充実、一人親で非正規雇用者であっても育児と労働を両立で
きる社会的環境の整備、子の養育と親子の交流を保障した養育里親の充
実、母子支援施設の提供といった、手厚い支援が不可欠となる。そのうえ
で、特別養子縁組の適正かつ円滑な利用という観点からは、一方では、子
の利益および子の福祉に特化した制度となるべく設計それ自体の修正が必
要とされるが、他方では、妊娠女性が、産婦人科病院、保健センター、児
童相談所、民間の養子縁組あっせん団体等の関係機関を経て、身近な頼れ
る存在と社会的資源に繋がりかつ様々な選択肢を吟味できる環境が用意さ
れている必要がある。それによってはじめて、断絶型の養子制度が活用さ
れる途が開かれることになると考える。断絶効という特性を有する特別養
子制度による救済は、このような確固たる支援基盤の上でしか児童福祉制
度として機能し得ず、このことは専ら審判に関する規定に留まる民法の枠
組みのなかだけでは達成できない。それゆえ、審判に至る前の当事者支援
および関連法規や関連制度との有機的な連携が求められる
（181）
。
おわりに
　ここまで、わが国の特別養子制度の今後の展望に関する視座を得るべ
く、ドイツにおける運用実態をもとに、断絶型の養子制度が児童福祉制度
として機能し得る限界について検討してきた。断絶型の養子制度の特性を
把握するという作業は、従前の特別養子制度における消極的利用の要因
（181）　2016（平成28）年に公布された「民間あっせん機関による養子縁組のあっせん
に係る児童の保護等に関する法律」についても、あっせん業務の質を確保するとい
う面では課題が多いとされる。奥田安弘「養子縁組あっせん法の意義と課題─体系
的位置づけ・実父母の熟慮期間・国際養子縁組を中心に─」法学新報124巻 9 ・10
号（2018年）51頁以下参照。
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が、解釈や手続上の問題にあったのかを突き止めるにしても、また、将来
的に普通養子制度も含めた未成年養子制度全体の見直しに着手するにして
も、必要的であったと解する。
　基本法により親の地位が強く保障されるドイツ法のもとでは、断絶効を
伴う養子制度は、親の同意が得られてはじめて、児童保護施策の一つとし
て、その機能を十全に発揮するということを指摘できる。ドイツにおける
厳格な解釈・運用が示しているのは、あらゆる子に親と家庭を与えるとい
う理念と目的、そして、法的帰属と心理的安定を確保し子の発達を保障す
るという機能を有した養子縁組は、確かに子の福祉への寄与度が最も高い
児童保護施策として位置付けられるが、その反面、運用の仕方によっては
最も弊害が生じ得る危険性が高いということである。このことから、断絶
型の養子制度が常に最善の解決策になるとは限らないということを念頭に
置く必要がある。わが国の特別養子制度に目を向けた場合にも、その機能
に即した運用がなされるよう、つまりは実親子関係を終了させなくてはな
らないケースおよび終了させてもよいケースにおいて円滑な利用が図られ
るよう、運用の確立が目指されるべきである。
　また、ドイツ養子法においては、基本法上の親の権利を保護するため
に、親が養子縁組に同意しない場合には、（同意不要や同意補充に該当する
場合を除き）養育という目的が断絶という効果に劣後する構造にあること
を指摘できる。このような実親の優位性については、憲法上の強固な基盤
をもたないわが国でも、解釈論によってそのような結論を導き出すことが
できるために
（182）
、共通の問題を有しているといえる。それゆえ、実親の同意
と断絶効とが不可分の関係にあり養育という目的が達成されない構造上の
限界について、その要因が実親の同意ではなく養子縁組の効果のほうにあ
ると説き、実親・子・養親となる者の三者の利益が調和するよう、養育と
（182）　拙稿「児童福祉型の他児養育制度としての特別養子縁組の展望─民法817条の
6と同条の 7を巡る判断枠組み─（一）（二・完）」早稲田法学会誌68巻 1 号（2017
年）179頁以下、68巻 2 号（2018年）151頁以下参照。
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交流を保障するための方策について新たな検討を試みる近年の議論
（183）
は示唆
に富む。出自を知る子の権利の尊重、婚姻における差別の解消、血縁上の
父の権利の強化、社会的関係性の構築・維持の保障等といったドイツ家族
法の進展のなかで、未成年養子制度も変容を迫られているといえよう
（184）
。
　養育と交流を保障する要請については、断絶型の未成年養子制度しか存
在しないドイツならではの葛藤のようにも受け取れるが、わが国との関連
では、子を育てたい思いはありながらも何らかの事情で子と生活できず特
別養子制度を選択せざるを得ないという実母の葛藤を看取できる事案もあ
り
（185）
、また、特別養子縁組の成立審判における未認知の父の手続保障の問題
も残されている
（186）
。そのような意味においても、既存の普通養子制度を、実
（183）　これまでドイツにおいては、オープンアドプション実務に関する体系的な研究
が行われずにいたが、近年の動向として、縁組当事者間の交流の是非について議論
されている。西欧主要諸国との比較法研究においては、縁組成立後、実親の交流権
はどの程度存在ないし存続し得るのか、オープンアドプションに法的枠組みを与え
る場合に、効力の弱い未成年養子縁組モデルが構想され得るかという二つの問いが
設定され、検討が行われている。Vgl.Helms,Tobias/Botthof,Andreas,EFZA：
BesuchskontaktenachAdoptionundFormenschwacherAdoption,DJI,2017,S.
39─46.もっとも、2018年 3 月に行った前掲注（43）の調査では、連邦司法消費者保
護省審議官から、養子制度においては完全養子制度が通常の形態（改正ヨーロッパ
養子協定11条 1 項）であることは欧州の共通認識であり、わが国における普通未成
年養子制度のような効力の弱い養子縁組では二組の親の存在によって扶養に関する
争いや子が自己の帰属に苦悩するという懸念があるとともに、実親に縁組後の交流
権を付与するという方策についてもそれが養親子への介入となり得るという消極的
な回答を得た。現状においては養子法改正への立法的な関心は薄いという。
（184）　多様な家族の在り方に養子制度も適応することが求められているとして、現在
ドイツが直面している課題につき、養子縁組斡旋に関する基準の画一化、養子縁組
の開示（交流権の付与、匿名養子縁組の緩和、実親と養親間の接触・連絡に関する
合意の法定化等）、同意補充、連れ子養子縁組に関する斡旋基準の強化、特別な養
育を必要とする子（外国から養子縁組された子、里親子から養親子になった子等）
のための養親への経済的支援、同性パートナーによる養子縁組の促進等が主要な論
点として挙げられている。AdoptioneninDeutschland,a.a.O.（Fn.28）,S.94,105.
（185）　未成年者である未婚の実母の意思確認の在り方に言及するものとして、梅澤彩
「判例評釈」家庭の法と裁判 9号（2017年）130─131頁参照。
（186）　特別養子制度における父の手続保障について最高裁ではじめて争われた事案と
特別養子縁組における実親の位置付けと縁組同意に関する考察（2・完）（喜友名）　　195
親子関係を終了させなくてもよいケースおよび終了させてはならないケー
スに備えて、里親制度と断絶型養子制度の中間的形態として定位し、専ら
交流を目的とした非断絶型の「子のための養子法」として再構成する余地
もあり得る。それゆえ、ドイツにおける議論からは、解釈論においてもま
た立法提言としても有用な視座を得られると解する。
　最後に、法制審議会における30年ぶりの特別養子制度に関する審議の成
果として、民法等の一部改正が実現した後に、従前の諸課題がどの程度解
消され、また、これまでの運用の在り方から質的・量的にどのような変化
を遂げることになるのか、その動向を見守りつつ今後の調査報告を俟つこ
とにしたい。
　本稿の執筆にあたり、JSPS 科研費（若手研究）18K12689の助成を受け
た。
して、平成 7年 7月14日最高裁第二小法廷判決民集49巻 7 号2674頁がある（解説に
ついては、中島弘雅「特別養子審判の準再審事由」水野紀子ほか編『家族法判例百
選［第 7版］』（有斐閣、2008年）78─79頁参照）。本件は、特別養子縁組の審判手続
の係属中に、血縁上の父であると主張するXが、養子となる者Y1とその戸籍上の
父であるY2を相手方として親子関係不存在確認の訴えを提起していたという事案
である。最高裁は、準再審事由が認められるとして原審を破棄差し戻した。この判
決は、同意も意見聴聞の機会も必要ないとされていた未認知の血縁上の父に、縁組
当事者としての地位を承認し保障しようとするもので、従来の学説ないし家庭局の
見解を血縁上の父の手続保障の方向へ一歩踏み越えた点で正当と評されている。佐
上善和「親子関係不存在確認の訴えと特別養子の審判」民商法雑誌116巻 1 号
（1997年）85頁以下。
